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　１.連邦通常裁判所 2013 年２月 20 日決定





（１） 　西田典之ほか編『注釈刑法　第１巻』（2010 年、有斐閣）364 頁〔深町晋也〕、髙山

















（２） 　平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975 年、有斐閣）254 頁、内藤謙『刑法講義総論（中）』（1986
年、有斐閣）587 頁以下、山口厚『刑法総論〔第３版〕』（2016 年、有斐閣）175 頁、大
谷實『刑法講義総論〔新版第４版〕』（2012 年、成文堂）254 頁、井田良『講義刑法学・









（６） 　ドイツ刑法 228 条（同意）は、「被害者の同意を得て傷害を行った者は、同意がある
にもかかわらず所為が善良な風俗に反する場合に限り、違法に行為を行ったものとす
る。」と規定する。
（７） 　塩谷毅『被害者の承諾と自己答責性』（2004 年、法律文化社）126 頁以下を参照。














すべての人の礼節感情」（Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden）を
据えていた。戦後に入っても、喧嘩にかかる事案を扱った連邦通常裁判所
1953 年１月 22 日判決は、「公正に考える人の道徳感情に反するか否かが基準
となる」旨判示し、結論として良俗違反性を認めている（９）。また、決闘（一




（3）」北海学園大学法学研究 52 巻 4 号（2017 年）490 頁以下（後述Ⅲで取り上げる近
時の２つの BGH判例も紹介されている）など。拙稿「被害者による危険の引受けにつ
いて（五）・完」法学論叢 174 巻５号（2014 年）90 頁以下、96 頁以下でも簡単に取り
上げた。

















　第１に、連邦通常裁判所 2003 年 12 月 11 日判決（第 3刑事部）は、大量の
アルコールを摂取していた被害者の依頼に基づいてヘロインを注射してやっ
（10） 　BGHSt 4, 24, 31 f.
（11） 　ほかに、いわゆる SMプレイによる傷害の事案につき、わいせつ目的で行為に出て
いることから良俗違反性を否定したものとして、ライヒ裁判所 1928 年１月 31 日決定
（RG JW 1928, 2229）などがある。
（12） 　後述する BGHSt 49, 166, 170 とそこに引用されている文献を参照。





えた事案に関するバイエルン上級地方裁判所 1998 年 9 月 8 日決定（BayObLG NJW 
1999, 372）がある。




















続けて、「刑法 228 条の規範目的も、刑法 216 条（15）の規定から導かれる立法者

































（17） 　Hans Joachim Hirsch, in: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar Bd.6, 11. Aufl., 2005, § 228 
Rn. 9.
（18） 　Z.B. Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Bd. I, 4. Aufl., 2006, S. 566 f.; Hans Joachim 
Hirsch, Einwilligung in sittenwidrige Körperverletzung, in: Grundlagen des Straf- und 
Strafverfahrensrechts, Festschrift für Knut Amelung zum 70. Geburtstag, 2009, S. 181.
広島法学　41 巻４号（2018 年）－ 146
− 27 −
　このような流れの中で登場したのが、集団間の乱闘の事案を扱った 2013 年
と 2015 年の２つの判例であり、刑法 228 条の良俗違反性判断につき、これま
での判例にはなかった新たな判断を示したことから、学説からの注目を浴び
ている。以下では、これら両判例について詳しく紹介する。















レビュー 13 号（2009 年）147 頁、塩谷毅「自動車競走事件における危険引受け」立命




BGHSt 49, 160, 173.
（21） 　BGHSt 58, 140. 本決定を紹介・検討するものとして、山本高子「ドイツ刑事判例研究
（86）　被害者の承諾の存在にもかかわらず善良な風俗に違反する傷害」比較法雑誌 47














抗状態にある J.に対して、とりわけ被告人 Z.および被告人 S.は、複数回に
わたり頭部や身体を足蹴りにする暴行を加えた。また、J.が這ってその場を
逃れようとすると、被告人M.は、J.の顔面を蹴り上げた。それに続いて被





　原審 LG Stuttgartは，被告人らを危険傷害罪（刑法 223 条，224 条１項４号）（23）
で有罪とした。
（22） 　BGHSt 58, 140, 141-142 (Rn. 3-4).





























BGHSt 58, 140, 151 (Rn. 23).

























（26） 　BGHSt 58, 140, 144-145 (Rn. 10).
（27） 　BGHSt 58, 140, 146 (Rn. 11).
（28） 　BGHSt 58, 140, 147 (Rn. 13).
（29） 　BGHSt 58, 140, 148 (Rn. 15). 過去の判例の１つとして、前掲注 13・BayObLG NJW 
1999, 372 が挙げられている。


























（31） 　BGHSt 58, 140, 149 (Rn. 16).
（32） 　BGHSt 58, 140, 149 (Rn. 18).
























（34） 　BGHSt 58, 140, 151 (Rn. 21). なお、危険性の程度を限定するための取決めや措置が存
在する場合の良俗違反性については、判断を留保している。BGHSt 58, 140, 151 (Rn. 
22).
（35） 　BGHSt 60, 166. なお、このほかに同種事案につき所為の良俗違反性を認めたものとし
て、OLG München Urteil v. 26.9.2013, NStZ 2014, 706 がある。









　このような条件のもと、2008 年から 2009 年にかけて、被告人らの集団は
決闘を複数回計画・実行した。その中には、警察官が臨場・阻止したことに
より決闘実現にまでは至らなかったものもあった。他方、重大な被害が認定
されたものとして、2009 年 10 月 31 日の決闘が挙げられる。この日の決闘は、
フランクフルトのフーリガンとのいわゆる U25 戦、すなわち 25 歳以下の者
のみが参加可能なものであり、近隣住民や農業従事者のみに利用されていた
アスファルトの道路上で行われた。被告人 L.がこれを企画・主導し、被告人
K.、P.、N.を含む合計 28 人が決闘に参加した（被告人 R.は現場にはいなかっ
た。）。冒頭にトレーナーが簡単な挨拶を行い、公正に戦うよう呼びかけた後、





　原審 LG Dresdenは、被告人らを犯罪結社罪（刑法 129 条１項。L.ら一部
の被告人は同条 4項にいう首謀者に該当）で有罪とし（39）、さらに、R.を除く
被告人４名につき、2009 年 10 月 31 日の決闘に関して危険傷害罪の共同正犯
（36） 　BGHSt 60, 166, 169 (Rn. 7).
（37）　BGHSt 60, 166, 169 (Rn. 7).
（38） 　BGHSt 60, 166, 170-171 (Rn. 8-16).
139 － 近時のドイツ判例に見る同意傷害の処罰範囲（一）（田中）
− 34 −



















（40） 　BGHSt 60, 166 ff.には掲載されていないが、Juris Onlineで入手した判決文によると、
とくに Rn. 21-22 にその旨の判示がある。なお、以上のほかに、別件に関する騒乱（刑
法 129 条 a）と危険傷害があるが、本稿の主題に関わらないので省略する。BGHSt 60, 
166 ff.にもその点に関する判示（Rn. 62 ff.）は掲載されていない。
（41） 　刑法 129 条１項にいう「犯罪行為」は、構成要件該当・違法・有責な可罰的行為で
あることを要する。Matthias Krauß, in: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar Bd.5, 12. 
Aufl., 2009, § 129 Rn. 51.
（42） 　BGH NJW 2015, 1540, 1540-1541 (Rn. 25-29).























たものがある。BGHSt 60, 166, 170 (Rn. 14). Vgl. Florian Knauer, Die Unwirksamkeit der 
Einwilligung in die Körperverletzung wegen Sittenwidrigkeit in der neueren höchstrichterlichen 
Rechtsprechung, HRRS 2015, 437.
（44） 　BGHSt 60, 166, 174 (Rn. 33).
（45） 　BGHSt 60, 166, 174-175 (Rn. 34).
（46） 　BGHSt 60, 166, 175-178 (Rn. 36-39).



























（48） 　BGHSt 60, 166, 178 (Rn. 41).
（49） 　BGHSt 60, 166, 178-179 (Rn. 42).
（50） 　BGHSt 60, 166, 179 (Rn. 43).























（51） 　BGHSt 60, 166, 180 (Rn. 44).
（52） 　BGHSt 60, 166, 181 (Rn. 45).　なお、本件で刑法 231 条の適用がないのは、客観的処
罰条件として同条が要求する死亡または重大な傷害結果が発生していないからである。
この点は 2013 年決定についても同様である。



























（54） 　BGHSt 60, 166, 182-183 (Rn. 47).
（55） 　BGHSt 60, 166, 183 (Rn. 48).
（56） 　BGHSt 60, 166, 184 (Rn. 50).





条以下・223 条以下と刑法 231 条のいずれによっても個人的利益として保護



















（57） 　BGHSt 60, 166, 186 (Rn. 54).
（58） 　BGHSt 60, 166, 186-7 (Rn. 55).




























58, 140, 144 (Rn. 9). 山本・前掲注 21・238 頁は、2013 年決定は「目的をともに考慮す
る立場と一線を画すことを試みている」と評している。
（62） 　Hirsch, a.a.O. (Anm. 17), Rn. 9.














　　＊ 本稿は、科学研究費若手研究Ｂ（課題番号 25780047 および 16K17011）の助成を受
けたものである。
（63） 　Z.B. Detlev Sternberg-Lieben, JZ 2013, 953; Hans Theile, Das Strafrecht und die “Dritte 
Halbzeit"-Zur paternalistischen Deutung von § 228 StGB, in: Ein menschengerechtes Strafrecht 
als Lebensaufgabe, Festschrift für Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 557.
